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はじめに一医療倫理の諸問題の背景一   
医療倫理の多岐に亘る諸問題を生み出した背景には、先端医療技  





ば、医療分野での急速かつ長足の進歩は驚嘆に催する。   
こうした先端医療技術の進歩は、科学と自然についての従来のパ  
ラダイムを完全に転換させ、人間が「神を演ずる」PlaynigGodlと  
1 ロナルド・ドゥウオーキン著、小林公他訳「平等とは何か」（木鐸社、2002年）  
560－561頁には次のようにある。「新世紀に向けて遺伝子関連の新技術は様々な  
道徳的、社会的、政治的問題を生み出すだろう。我々には、特にこうした諸問題   
を明確にし、また評価していく必要がある。ある程度までは、これらの間遠は既   
に差し迫ったものとなっている。遺伝子検査によって、疾患に対する予測や素質  
が明らかにされうるし、また新しい種類の遺伝子検査は急速に展開されつつある。   
したがって、我々は非常に難しい問題に既に遭遇している。すなわち、こうした  
遺伝子検査はどの程度、そしてどんな場合に認められ、要求され、あるいは禁止   
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評されるまでに至っている。   
とりわけ遺伝子工学の発達につき、アメリカの憲法・医事法学者  


















































2 GeorgeJ．Annas，AmericaT7Bioethics（0Ⅹford．2005），p27．迫伝子工学や先端生   
殖医療技術など科学の進歩が人々の不安の原因となっているという問題に閲し、   
ジョン・ アダムスは、「科学が危険を生みだす速さが、科学が危険を取り除く速   
さよりも早いかどうかは、科学技術恐怖症technophobesを、科学好きtechnophiles   
や科学者痴techno－agnOSticsから切り離す問題である」という。つまり、遺伝子   
工学や先端医療技術が、利益となると信じている者も、害悪となると信じている   
者もいずれも、不確かな実体のない信条に基づいているというのである。  
JohnAdams．Risk．Routledge（DigitalPrinting2009）．p198－199．  
3 諸外国のクローン規制にも、日本のクローン規制法同様、クローン人間を作っ   
た者に処罰が科される。この点につき、龍谷大学「遺伝子工学と生命倫理と法」   
研究会編「遺伝子工学における生命倫理と法j（日本評論社、2003年）を参照。   
ちなみに、フランスの生命倫理法は、クローン人間づくりを「人類に対する罪」   
とし、禁錮30年、罰金750万ユーロ（10位2000万円）の罰則を設けている。なお、  
クローン技術と憲法13粂の関係については拙稲「クローン技術と憲法13粂の射程」   
大束文化大学環境創造第9号、2006年、参照。ちなみに、2005年に、クローン禁   
止宣言が国連怠会で採択された。これにつきアメリカは、イタリアや中国ととも   
にクローン技術の全面禁止を求めたが、日本はこれに反対した。同宣言には法的   
拘束力はない。  












4 医事法規の中心法規とも言える医師法は、20条で無診察治療を禁止し、21条で   
異状死体等の届出義務、22粂で処方箋の交付義務などを規定しているが、これら   
は医師の業務に閲し一般的な義務を定めたものにすぎず、個別具体的な医療行為   
を禁止したり規制したりするものではない。なお、医師法21条に関しては、拙稿   
「医師法21条と医師の黙秘権」大東文化大学環境創造第10号、2007年、参照。   
そもそも一般に、医事法というものがどのような対象をカバーするものである   
かについては、宇都木伸、平林勝改編Fフォーラム医事法学」（尚学社、1997年）、   
vii以下を参照。   
アメリカのロースクール、メディカルスクールなどで、医事法の対象となるの   
は、医療提供と財政の問題、診療関係、病院の規制と労働法、患者医療の倫理的   
問題といったように多岐に亘る。しかも、日本の医師法19条のような医師の応召   
義務を命じ、医師が黒人などのマイノリティーを、差別的に診療拒否することを   
禁ずる法律が存在しない。そのため、公民権法第6編が援用されているといった   
ように、アメリカの医事法規を統一的に規制する法は存在しない。マーク・ホー   
ル、アイラ・エルマン、ダニエル・ストラウス著、吉田邦彦著『アメリカ医事法』  
（木鐸社、2002年）、82頁。  
5 医学の能力の拡大につき、ハーバード・ロースクール教授のチャールズ・フラ   
イドCharlesFriedは次のように言う。「医学の発展する拡大と、万人にケアの最   
善を提供しようという発展する責任の認識は、何百年もの間、共通の同意と医師   
の沈黙によって表面下に埋められてきたジレンマの認識を推し進めてきた。今や   
思慮深い者であれば誰でも、仮に持続的で徹底的な医学研究を行わなければ、新   
しい治療法の恩恵に預かれず、また、不十分な試験しか行っていない新しい治療   
法によって害悪を受け、あるいは、一般には承認されてはいるが不健全な古い治   
療法によって害悪を受けるといった危険に遭遇するのであるということを認識し   
ているにちがいない。さらに、危険を冒さないところでは、無駄なことをしてし   
まうおそれがある。また、少数の者に提供するものを全ての者が利用できるよう  















た答えというものは存在しない7」と言う。また、ベレグリノ＝ト   
にする社会的安住に鑑みれば、全ての支出は潜在的に百万倍にもなるのであり、   
その見地からすれば、無益な治療方法、すなわち無駄な手続きは、ある地域全体   
の学童の一年間の学校数育を代償にしかねないのである」と。CharlesFried，   
Medica）EhperimenLation：Pe”OnaLh7tegriLyandSocia／PoIiq（North－HollandPublishing   
Company．1974）．pA5．   
医学の進歩を止めることはできず、その進歩のためには臨床研究は避けられな   
い。国民自身、臨床研究がなされなければ、安心して新薬などの恩恵に預かれな   
いことを十分認識している。しかし、その反面、臨床研究が人間をモルモットの   
ように扱う非人道的な行為として行われる危険性も認識しているのである。臨床   
研究の著しい発展、拡大も、医療倫理に関する諸問題の背景として無視するわけ   
にはいかない。  
6 Sey）aBenhabib．77．eCLaLmsqfC〟Lture－EqualiIyandDiversityinlheGLoba／Era  
（Princeton．2002）．p．1  
7 HazelBiggs，Hea］thcareResearchEthicsa17dLAW，（Cavendish，2010）．p．x．ヘーゼ   
ル・ビッグズの同昏は、主に治験におけるインフォームド・コンセントや治験委   
月会と法との問題を扱っているが、インフォームド・コンセントに関しては次の   
ように言う。「自律の本質や情報碇供の実用性に関する不安にもかかわらず、研   
究に参加することを考えている全ての人の尊厳、安全、福祉が適切に守られるこ   
とが重要である。インフォームド・コンセントでは完全ではないかもしれないが、   
治験に参加する者に研究に自己決定や自律を行使し、関与すべきかどうかを決定   
することを可能にさせるための最善の手段である。」と。Ib札p．93．  
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8 ED．Pellegrino．DC．Thomasma．“TheConflictBetween Autonomy and   
Bene丘cenceinMedicalEthics：ProposalforResolution：Jo〟rnalqfContemporary  
〃gd地上迫Wα〃dPoJゆ，3（23）（1987），P34．  
9 このような倫理観・宗教観の相違は、国家間のみならず、一国の内部でも見ら   
れる。だからこそ、医療の現場で争いとなりうるのである。ドゥウオーキンによ   
れば、アメリカは、2004年の大統領選挙で、ブッシュを支援する州の人々（レッ   
ド・カルチャー）とケリーを支援する州の人々（ブルー・カルチャー）に二分さ   
れ、そこでは、明確で和解し難い対立が諸問題をめぐり見られるという。例えば、   
レッド・カルチャーは、公共の場にももっと宗教がもっと多く顔を出すべきであ   
り、高い税金は経済を阻害し、テロとの戦いを抑制することは狂気の沙汰であり、   
堕胎は殺人に他ならないとするのに対し、ブルー・カルチャーは、公共の場には   
宗教はあまり顔を出さないようにすべきであり、税制により富の公平な分配を図   
るべきであり、テロの容疑者の人権も擁護すべきであり、堕胎は女性の自由の行   
使に他ならないとする。RonaldDworkin．LWemocracyPo5SibLe？（Princeton，2006），p2．   
ただ、このように分裂しているレッド・カルチャーとブルー・カルチャー双方が   
ともに認める共通の原理が存在するとドゥウオーキンは同番で述べている。  
また、医療の進歩に見られるような科学技術の発達と、価値多元主義の支配は   
それぞれ、現代人権を取り巻く状況に影響を及ぼしている。この点、レヴイナス   
は過不足なく説明する。レヴイナスによれば、科学、技術の発達は、人権を現実   
的に尊重することにもつながるが、人権を阻害することにもなるという。「例え   
ば、一見して好ましい社会技術の結果に他ならない、完全に産業化された社会や、   
全体主義的な社会では、人権は、まさに社会技術が動機をもたらすプラクティス   
により侵害されてしまうのである。機械化と奴隷化である。」EmmanuelLevinas．  
（translatedbyMichaelB．Smith），OutsidetheSubject，（Continuum．1987），p．95．   
また、価値多元主義に関して言えば、他者性を論じたレヴイナスにとって十八番   
であるが、そこでは、人権の尊重というよりも、まさに譲歩と妥協Concession   
andcompromise！tいうことになってしまうのである。Ibid．，p．97．  
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第1幸 美体と手続  





関係がないようにも思えるからである。   
従来、憲法学においては、個人の尊厳や人権を対象とする人権論  
からでさえも、医療倫理の諸問題を扱う論文はそれほど例が見られ  
なかった。   
もっとも、最近は、先端医療の分野において、個人の尊厳との文  
10 グロブスタインは、体外受精など生殖医療技術に関する生命倫理の問題を扱う   
方法は三つのレベルが必要であるという。それは、（》新技術の実体に関する技術   
的科学的なレベル、（多生命倫理に関する科学的知識、意思決定機関、社会全体の   
目的などの相互関係を扱うレベル、（∋人間の目的それ自体を問うレベルの三つで   
ある。Cli仇）rdGrobstein，Op．Cit．p．xiii．   
ここで、①については、科学者、医学者の研究が不可欠である。③については   
哲学的、宗教学的といった形而上学的な研究が中心となろう。社会科学の一つで   
ある法学は¢）を対象とせぎるを待ない。本稿も医療倫理の問題を、個人の意思決   
定に他の校閲、そして、医師は患者とどう関与してゆくべきなのかといった手続   
的側面から、患者、意思決定携閑、社会の相互関係を検討してゆく。  












11例えば、戸波江二、棚村政行他著、『生命と法」（成文堂、2005年）など。ま   
た、ドイツ憲法判例研究会編、F未来志向の憲法副（信山社、2001年）はドイ   
ツの判例を中心に検討しているが、同書Ⅲ「科学技術と憲法」には、憲法と医療   
倫理の諸問題を扱った論文が幾つかある。同書において、栗城春夫「法と倫理」   
は、法と倫理の分離こそ近代法の特徴であるとし、その理由を次のように言う。   
「社会秩序の維持に責任をもつ者が外部的行為を規制することで満足し、内心を   
規制することを断念せざるをえない状況、即ち、人間の自律を尊重せざるをえな   
い状況が生じたためであり、人間の自律を尊重することが社会秩序の基本原理と   
された」からであると。ところが、現代においては「法が倫理に実質的根拠をも   
たねばならず、倫理にその補完を仰がなければならない」と指摘している。  
ちなみに、高井裕之「憲法と医事法との関係についての覚書」『現代立憲主義   
と司法権一佐藤幸治先生還暦記念』（青林書院、1998年）は、アメリカの医事法   
関連の判例を概観し、憲法の医事法で果たすべき役割について述べており、示唆   
に富む。同書306頁には次のようにある。「日本国憲法の手続的理解を徹底しそ   
れ以外の実体的価値を排除すべきかはともかく、少なくとも憲法を一定の政治過   
程を規定するものと理解し、その過程の維持が裁判所の重要な役割であることに   
は異論は少ないであろう。その主要な柱は制度的な手続保障と情報の自由な流通   
である。」と。  
また、憲法学の従来の教科書の努頭に国家を論じていたのは、従来の憲法学が   
法律学というよりも、極めて政治学的であったからだともいえる。この点、ウル   
フは次のように言う。「政治は国家の権力の行使か、その行使に影響を及ぼす試   
みである。したがって、政治哲学は、厳密に言えば、国家の哲学である。仮に、   
政治哲学の中身を決定し、政治哲学がいやしくも存在するかどうかを決定しよう   
とするなら、まず、国家の概念から始めなければならない。」RobertPaulWol托  
InDく斥〃SeQfAnarchism，California（1998），p．3．このウルフの書き出しは、従来の   
多くの憲法学の教科書の努頭を想起させるものがある。  
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ものは不当なものではない。   
しかし、そうではなく、仮に、国家が憲法を作るのであるという  
発想が従来の意法学の根底にあるとしたら、それは憲法が国を作る  





チャード・A・ポズナーRichard A．Posnerは「私生活だけでなく  
法律においても、道徳理論を実践することなく、また道徳理論を考  




徳理論に従うことを望んでいる13」と非難する。   
これに対し、ドゥウオーキンは、ポズナーは自己の主張をいかな  
る哲学的理論にも基づかせたくないとし、自己の判決についての見  
12 RichardA．Posner．－Theproblematicsofmoralandlegaltheory”，地rvard   
LL7WReview，111（1998May），p1638．ポズナーはmoralityについて語っているが、   
moralityとethicsは、ほぼ重なりあうと思われる。近年出版されたポズナーの著   
昏においても、道徳と裁判官につき、次のように述べている。「私の分析と分析   
が基づく諸研究によれば、裁判官は道徳的、知的な巨人ではないし（悲しいこと   
に）、預言者、神官、弁護士、計算機でもない。裁判官は、全く人間的な労働者   
であり、他の労働者と同様に、自らの働く労働市場の諸条件に従っているので   
ある。」RichardA．Posner．HowJ〟dgesT7zink（Harvard，2008），p．7．ちなみに、ポ   
ズナーのようなプラグマティズムにつき、ルーペンフェルドは次のように言う。   
「プラグマティズムは、今日、多くの法分野で流行である。しかし、プラグマ   
ティズムへの関心は、解釈の全体の学派からは依れた方向へ向かっている。法的   
プラグマティズムの主要な現代の主張者が率直に認めるように、真にプラグマテ   
ィックな裁判官は、自己が「憲法や制定法に従う道徳的なあるいは政治的な義務   
さえA有することを否定するのである。」JedRubenfeld．RevolutionbyJudiciary，   
（Harvard2005），p．10．  
13Ibid．p1640．  
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解を何ものにも頼らずに存在しているものfree－Standingと考えてい  
る、という14。   
ポズナ一によれば、法律学は何らかの哲学的理論に従う必要はな  
14 RonaldDworkin，JusticeinRobes（TheBelknapPressofHarvardUniversity   
Press．2006）．p．60．ドゥウオーキンは、ポズナーのことを次のように許している。   
「朝食の前に一冊の本を書き、正午前に幾つかの判決を下し、午後の間はずっと   
シカゴ・ロースクールで教鞭をとり、夕食後は脳外科手術を施す怠け者の判事」   
（Ibid．p．50．）であるとする。また、ドゥウオーキンはポズナーの見解を次のよう   
に批判する。「ポズナ一によって表明された目標は、遺徳ではない。道徳につい   
ては、彼は討論しないと言っている。彼の目標は被が道徳理論moraltheoryと呼   
ぶものである。彼は、仮に道徳が非道徳的な主張によって堕落させられることは   
あり得ないとしても、道徳理論は堕落させられると考えているのかもしれない。   
しかし、もしもそうであるならば、彼の理論は失敗している。なぜなら、彼の区   
別自体が混乱しているからである。彼は一般人の心をとらえて離さない道徳的判   
断や推論と、階層的な生まれた環境や文化から切り離された学問の世界のみが関   
与する遺徳理論との間の区別は種類における区別であると考えている。しかし、   
この遠いは、いやしくも、とらえどころのない程度の問題としてのみ擁護されう   
るものなのである」（Ibid．，pP．78－79．）。つまり、ドゥウオーキンは、道徳的判   
断と道徳理論との違いはポズナーの言うほど明確に区別できるようなものではな   
いというのである。  
これに対して、ポズナーは、ドゥウオーキンについて、次のように述べる。   
「法律の二つの概念が問題となる。一つの概念は、アントン・スカリアとロナ   
ルド・ドゥウオーキンの法哲学の問にある相当な隔たりに現実に及ぶものである   
が、法律は政治や政策とは区別できるものというものである。法律は規範、権利、   
原理からなるものである。他方の概念は、法律は、少なくとも、裁判官の研究に   
関する限り、権利侵害に対して、発狂しない限り、裁判官の公式資格において、   
また権利侵害に対する裁判所による弾劾において、裁判官が行うものであるとい   
うものである」。RichardA．Posner．op．cit．，p．175．   
法律が規範、権利、原理からなるとする法律概念をポズナーは法律尊重主義  
Iegalismと呼び、後者のプラグマティズムpragmatismと対比させた上で、ドゥウ   
オーキンを法律尊重主義者Iegalistと呼ぶのである。   
ポズナーがドゥウオーキンを法律尊重主義者と呼んだとしても、いわゆる原意   
主義者originalistとは異なる。この点ファロンは、ドゥウオーキンが原意主義者   
と異なる点につき次のように言う。「もしかすると、原意主義者に対する最強の   
知的好敵手、おそらくそれは法曹学者ドゥウオーキンの著作に具体化されている   
が、彼は、最高裁判所を究極的な『原理のフォーラム』と特徴づける。ドゥウオ   
ーキンによれば、原意主義者にとっての裁判所の支配的な機能は窓法の一つの真   
の意味を特定することである。しかし、原意主義者と対象的にドゥウオーキンは、   
憲法の意味と元々の意図や理解とを同一なものとすることを拒絶するのである。  





















存するとしても、それにより人間性が向上することはないとポズナ   
彼によれば、憲法は非常に道徳的で哲学的な探求によってはじめて適切に特定で   
きるr諸原剖を具体化しているのである。」RichardH．Fallon．JrJ叩Jementing  
JheConstitution（Harvard．2001）．pp．3JI．  
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18 この点、ドゥウオーキンは次のようにポズナーを批判する。   
「ポズナーの主張する r強硬な」命題に、いかなる道徳理論も道徳的判断にと   
って r確固たる基盤」を提供しえない、というものがある。勿論、この命題自身、   
道徳に関する理論上の大域的な種類の命題である。というのも、何らかの種類の   
道徳的主張が他の道徳的主張にとって r確固たる基盤j を提供するかどうかとい   
う問題は、それ自身道徳的な問題であるからである。例えば、人種差別を批判す   
る原理がアファーマテイブ・アクションを非難する確固たる基盤を提供するかど   
うかということは道徳的な問題である。つまりそれは、その原理が健全であるか   
どうかは、その原理がいかにしたら最善に解釈されるか、最善の解釈をされた原   
理が影響力を有するかどうかに依存するのである。  
これらの道徳的な問題は、ポズナーの講義の大部分を占めている経験的な問題   
とは厳密に区別されなければならない」と。RonaldDworkin．op．cit”pp．81－82．  
ポズナーとドゥウオーキンの差異は、ポズナーはあくまでも、一般人の道徳的   
判断と、学者の言う道徳理論とは明らかに別物であるとするのに対し、ドゥウオ   
ーキンはそのような区別をはっきりとはできないとすることからくると思われる。  




















という立場が衝突していることは否定できないのである。   
このように、憲法と倫理は無関係とはいえず、応用倫理の諸問題  
19 RichardA．Posner，HowJ〟dgesThink．Harvard（2008）．p．13．  
たしかに、ロウ対ウェイド事件Roev．Wadeは、実に様々な問題を含み、論者   
をかくも二分裂させた問題は珍しい。それは、プロライフ対プロチョイスの対立、   
原意主義対非原意主義の対立、実体的デュープロセスをめぐる正否の争いなどを   
含む。さらに、ロウ判決の手法に誤りがあるという批判もある。ジュド・ルーペ   
ンフェルドJedRubenfeldは次のような批判をする。「堕胎が害悪を及ぼすこと   
を認識することはロウ判決を批判することにはならない。憲法が保護する多くの   
行為は、有害なものなのである。宗教上のイスラム原理主義は多くの点で有害な   
ものとなりうるが、豪法的保護を受けないわけではない。問題は、ロウ判決が、   
堕胎を完全に無害な行為とみなすことを要求する原理によって説明されるという   
その手法のまずさなのである。」JedRubenfeld．RevolutionbyJudiciary．  
（Harva∫d2005）．p．187．  




検討する意義は様々な応用倫理の分野で大いにあると思われる。   




のような強制力はないとされる。   
倫理と法の関係を分類すると、①内的な関係がある場合21、②内  










た。   
また、そもそも、法とは強制をその重要な要素としている以上、  
本来的に、個人の自由な選択の行使を阻害しうるものであり、個人  
20 稲葉一人「法の基礎」赤林朗編著F入門・医療倫理』（効葦書房、2005年）、   
91頁  
21法と道徳をつなぐものとして法の道徳性について述べ、法が秩序として機能し   
ている以上、そこには内包されている道徳的要素があり、まさにその道徳的要素   
が法を法ならしめているのであり、「悪法は法ではない」と主張する学者にロン・   
フラーがいる。LonL．Fuller，77zemoralityqfLaw（NewHaven：YaleUniversity   
Press，1965）．また、ドゥウオーキンによれば、ロン・フラーは「手続的正義の最   
小限度の要請も満たされなければ、法は存在しない」と明言しているという。   
RonaldDworkin，Op．Cit．．p3．  













倫理に強制力を付与するという関係も含むのである。   
アメリカでは、法の中でも、とりわけ判例法がこのような重要な  














22 GriswoldvConnecticut381US479（1965）  
23 RoevWade410US（1973）  
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であるとしたら、それ以外のほとんどは手続原理なのである。   
しかしながら、こうした手続原理や実体原理に基づき、応用倫理  
の問題を解決する一般的包括的な原理、原則を定立することなど、  
24 田島裕、前掲昏、107頁  
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第2節 実体原理と価値多元主義   
アメリカ憲法第14修正1節は、「州は、何人からも法の適正手続  
によらずに、その生命、自由、または財産を奪ってはならない」と  
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主義（egalitarianism）、反完全主義（anti－perfectionism）、反メ  
リトクラシー（anti－meritocracy）、自由の優越などである25。   
ただ、このように哲学的に実体原理を列挙したところで、現代の  
医療倫理が抱えるすべての諸問題を解決できる指針となり得ないの  
















25 ThomasNagel：RawIsorlJustice’．phiLosqphicaLReview，82（2）（1973）．p．221．  
反メリトクラシーとは、端的に言えば、能力主義の否定である。しかし、マイ   
ケルサンデルによれば、ロールズは、公正な能力主義（fairmeritocracy）を目   
標としたとする。それは、社会や文化の不平等が、平等な教育の機会均等、ある   
種の配分的正義、他の社会改革によって是正されることを目指すものである。ロ   
ールズが許せなかった不正は、無能な息子であるにもかかわらず、親が有能で権   



















る多くのものを奪わないことなどが挙げられるというのである。   
このようなバーリンの主張につき、ドゥウオーキンは彼の著作の  
28IsaiahBerlin．Liberty．（0ⅩfordUniversityPress，2002）．p213－216．  
ちなみに、シーラ・A・M・マタリーンは、アイザイア・バーリンの自律の理   
解につき、次のように述べる。   
「アイザイア・バーリンは主張する。‥・選択と行動の自由は、自律的であ   
ることの中核にあるが、それにもかかわらず、望むように生きたいと願う個人な   
いしは人々の選択の自由の程度は多くの他の価値に対抗して尊重されなければな   
らなくなる。その価値の中では、平等、正義、幸福、安全、公共の秩序が最も明   
白なものである。このため、自律は制約されないことはあり得ないのである。こ   
の見解によれば、個人の選択を正当に制約するのは、無害原理だけではない。正   
義のようなより抽象的な配慮もまた、決定の性質を評価するに際してある地位を   
占めるのである。」SheilaA，M．Mclean，Autonomy．Consentand（heLaw  
（Routledge－Cavendish．2010），P．28．  
バーリンは、自律の中核にある選択と行動の自由が、平等、正義などの諸価値   
と対立する以上、無制約な自律はありえないというのである。これは、患者の自   
律を考える上で、一つの出発点となる見解である。  
シーラ・A・M・マクリーン自身による自律の定義は次のようになる。   
「市民的自由と自由の強調に鑑み、私たちは国家（あるいは他の機関）からの   
相対的に不干渉の手法を一般的に期待している。この不干渉の手法により、私た   
ちは自己の人生の形を決める能力を円滑に行使でき、自分自身で決定を下す一つ   
まり、自律的autonomousとなれるのである。」。SheilaA．M．Mclean，Op．Cit．，pl．  
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29 バJ）ンの引用はドゥオーキンの番による。RonaldDworkin．op．cit．．plO5．  
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だけでもなかった。バーリンは多くの場合、価値は偶然ではなく、  








意の成立は可能なのだろうか。   
ここで、バーリンのいう、価値の多元化が取り返しのつかない損  
失を引き起こしてしまった例として、エイミー・ガットマンAmy  
Gutmannが、アン・ファディマンAnne Fadimanの著作、T71eSbrit  
C（〟c／‡e∫iわ〟d〃d‡b〟F（‡JJ∂ow仇から引用している以下の事例を取上  
げよう31。   
ラオス出身のモン族のリー家の人々は英語が話せず、療病の子で  
30 TomasNagel：PluralismandCoherence：inT71eLegacydhaiahBerlin，edited   
byMarkLilla，RonaldDworkin，andRobertB．Silvers，（NewYorkReview   
Books，2001），pp．105TlO6．  
31AmyGutmann，kienlityLnDemocracy，（PrincetonUniversityPress，2003），   
p．67－68．  
現代においてもなお部族の宗教的教義に忠実であろうとするモン族の生活態度   
は、最近上映されたクリント・イーストウッド監督の映画「グラントリノ」   
（Gran Torino）で垣間見ることができる。  
ガットマンがこのようなモン族の例を挙げたのは、その部族としての頑な在り   
方を否定するためではなお。ガットマンにとっての討議民主主義の成功の基準と   
しては、少数派の承諾を伴う多元的支配に他ならないからである。ガットマンは   
次のように言う。   
「正当な民主主義は、個人の倫理的な作用を尊重する。個人は倫理的価値の究   
極の源である以上、倫理的作用の尊重は基本的善である。倫理的作用は二つの能   
力を含む。他人の同じような自由を尊重することと全く矛盾しない自己の人生を   
生きる能力と、自身の社会と自身の世界の正義に貢献する能力である。倫理的作   
用を真剣に考えるすべての民主的理論はまた三つの原理に何らかの形で敬意を弘  











はその後亡くなった。   
この事例では、価値観の重なり合いはほとんど見られず、バーリ  
ンの言うように大きな損失をもたらしてしまった。   
これに対し、ガットマンは次のような事例もあげている。これも  






師は娘と両親とインフォームド・コンセントを取り付けた。   
これに対し、アメリカで男性の割礼の合法性を主張する多くの  
人々がシアトルの病院の提案に激しく抗議をし、このようなソマリ  
族の要求にそぐわない手術を行うのならば、裁判所へ訴えると脅し   
うのである。一つは市民的平等である。これは、すべての個人を民主政治におい   
て平等な行為者として扱い、市民として平等に取り扱うために必要な条件を支援   
するという民主主義の義務である。二つ日の原理は、平等な自由である。これは、   
他人の同じ自由と矛盾しないように自己の人生を生きるすべての個人の自由を尊   
重する民主的政府の義務である。第三の原理は、基本的な摂会である。これは、   
自己が好む生活様式を選択できる公平な横会を有する適正な生活を生きる個人の   
能力である。」  
32 AmyGutmann．1dentityinDem∝raCy，（Princeton2003）．pp＿26－27．  

















宗教、文化をめぐり激しく対立しうるものである。   
しかしながら、ドゥウオーキンはバーリンの言う価値多元主義そ  
のものを打ち負かせはしない34としながらも、バーリンの先の主張  










34 RonaldDworkin．JusticeinRobes．p．116．  
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37 UlrichBeck，l物rLdRiskSociety（PolityPress．1999）．p3．  
また、ローゼンフェルドは、現代立憲民主主義が直面する多元主義を次のよう   
に述べている。  
「今となってはすでに半世紀以上にも及ぶことだが、立憲民主主義への世界規   
模での動きが存在してきた。さらに、立憲主義は、国民国家の枠組みを超え、た   
とえ完全にグロー′くルイヒしたとまではいえないが、国境横断的transnationalとな   
った。同時に、とくに1989年のベルリンの壁の崩壊以来、例えば旧ユーゴスラビ   
アのように、民族的、宗教的、言語的、文化的多様性の内部での争い、分裂が、   
異質で多元的な背景において立憲民主主義の脆さを強調している」。   
MichelRosenfeld，77zeMenTiTyqflheConst血tiona］Subiect，（Roudedge2010），p．1．  











38 RonaldDworkin．op．cit．，pl16  
39 ロナルド・ドゥオーキン、小林公訳、『法の帝剛、（未来社、1995），280頁。   
ちなみに、ドゥオーキンは、バーリンの死から一年後に開かれたシンポジウムの   
討論会で、バーナード・ウィリアムズらに対して、政治的諸価値の中から最も魅   
力的なものを見出すことに努力を集中すべきであり、そうしてはじめて、それら   
魅力的な諸概念に基づいて、これらの諸価値が対立矛盾するかどうかを自問でき   
るのであると言っている。T77eLegacyQFLfaiahBerlin，editedbyMarkLilla，   
RonaldDworkin，andRobertRSilvers（NewYorkReviewBooks，2001），p，126．  
また、同書において、バーナード・ウィリアムズは、価値多元主義について政   
治学の見地から次のように述べている。   
「私には、市民と政治家が次のことを理解することが市民社会、とりわけ多元   
的社会の非常に望ましい特徴である。それは、政治が、利害だけでなく価値によ   
って支配されうる、すなわちその限度において主義を持った空間を提供するとい   
うことである。すなわち、あなたの見解とは反対の決定がなされた場合、あなた   
が間遠っているということは意味せず、単にあなたが敗者であるということを意   
味するかもしれない空間を政治が提供するということである」。Ibid．，p．102．  
なるほど、価値多元主義は、ルソーのように多数派は正しく、少数派は誤って   
いると断言する立場からは無縁である。少数派になったということは、倫理的・   
道徳的に悪というわけではなく、政治の場において敗けたということに過ぎない   
ということも分かる。しかし、医療倫理の諸問題をめぐる文脈などにおいて勝敗   
といった尺度は有効なのだろうか、という疑問は残る。   
一方、同書で、トマス・ネーゲルは倫理学の立場から、価値多元主義について   
次のように述べている。   
「実体的判断の問題に関して、バーリンはこの価値多元主義からより大きな調   
和の状態をもたらす評価の基準を求めることの可能性と望ましさにつき、あまり   
にも悲観的過ぎたと私は考える」とし、首尾一貫性coherenceの可能性を以下の   
ように主張する。つまり、「私には、様々な人々が異なる価値を惹起したときで  












的な狭義の多元性は、自由な諸制度という文化の正常な帰結である   
さえ、首尾一貫した解決策を発見しようという圧力は強いのである。この圧力の   
源は、正当化の共通の方式を求めることである。したがって、私たちは自己を相   
互に作用しあう人々と共通の道徳的世界に住む存在と考えることは可能なのであ   
る。承認されうる結果に到達する保障はない。しかし、客観性と正しい答えへと   
向かう圧力は、衝突しあう多元的価値の基盤においてさえ、諸価値が現実的な乱   
轢となっているところではどこにおいても強いのである。その目的は多元主義を   
否定することではなく、一つの価値の持ち主を他の敵対する価値の持ち主に勝た   
せることをせずに、価値の乱轢を裁定するシステムによって多元主義を超克する   
ことなのである」。Ibid．．p．110．  
このトマス・ネーゲルの主張は医療倫理における価値の対立といった問題にも   
適用は可能であり、意義深い。何らかの価値に一方的に与することなく、諸価値   
の乳轢を裁定するシステムの探求こそ多元主義の超克につながると思われるから   
である。  
40 ユルゲン・ハーバーマス、細谷貞雄・山田正行訳、r公共性の構造転換」（未   
来社、1994）ⅩⅩⅩ  
41JolmRawIs，PoLiticaLLLberalism（NewYork：ColumbiaUniversityPress，1993），   
p．10また、ロールズについて、ノーマン・ダニエルズは、ロールズの広範に亘る   
反省的均衡（widereflectiveequilibrium）こそが、倫理学における、客観性に関   
する伝統的な苦悩を解決させてくれるかもしれないと述べている。NormanDaniels，   
－wideReflectiveEquilibriumandTheoryAcceptanceinEthics／Journalqf   
P加わ∫叩力γ76．1979．p．256．  
ロールズの政治的自由主義に対し、ドゥウオーキンは次のように言う。   
「しかしながら、いずれにせよ、仮にリベラル派が強い信条の人々に、市民と   
しての役割を果たす時には自らの宗教的確信を放棄させるように求めたら、リベ  
ー51－   
札幌法学22巻2号（2011）  
という42。   
ラル派は成功しないだろう。市民としての役割は誠実さと信頼性を要求し、これ   
らは、人々が宗教的確信を強く抱いていては不可能なのである。アメリカにおけ   
る宗教上の分裂は、ロールズの政治的自由主義というプロジェクトの限界を示し   
ている。この政治的自由主義は、政治的確信を深い道徳的、倫理的、宗教的確信   
と切り離す戦略であった。  
私たちの戦略は異なったものでなければならない。私たちは政治的討論から   
人々の深い確信を排除しようとしてはならない。反対に、これらの深い確信に関   
しても市民社会の内部で真の討論を達成しようとしなければならない。」   
RonaldDworkin．LWemocracyPossibleFkre？（Princeton，2006）p．65．  
42JohnRawIs，PoliticalLiberaLism（ColumbiaUniversityPress，2005），p441．  
ところで、ロールズは初期の論文で、倫理学の問題の決定手続について書いて   
いるが、その内容をやや長くなるがここに紹介したい。ロールズは同論文の冒頭   
で、倫理学の決定手続に閲し、妥当な原理を発見したり、公式化したりすること   
はできないという。そして、一つの方法を説明してみるが、成功しているかどう   
かは読者に委ねたいとしている。  
まず、ロールズは、倫理的な問題を判断する能力のある判定者judgesを定義し   
なくてはならないとする。  
その判走者の定義は、以下の通りである。   
（i）倫理問題の有能な判定者はある程度の知性を持つことを要求される。いわ   
ゆる倫理に対する洞察力moralinsightは飛びぬけて優秀な者だけでなく、通常の   
知性の持ち主であれば誰もが所有しているものであるという前提に基づき、この   
知性のレベルはあまり高すぎてはいけない。   
（ii）有能な判定者は自分の身の回りの事柄と、しばしばなされる行動の結果に   
ついて知る必要がある。これらを知るのは平均的な知性の持ち主であれば十分で   
ある。さらに、有能な判定者は意見を述べることが期待されるあらゆる事例に於   
いて、その事例独自の事実を知らなければならない。   
（揖）有能な判走者は次のテストをクリアできるほどには理性的な人間でなけれ   
ばならない。  
①自分が信じるのが適切だと考えるものを決めるために帰納的論法を使おうと   
いう意思をもっていること。（参道徳上の問題にぶつかったときに、自らに開かれ   
た可能性のある一連の行為のどれに賛成し、どれに反対するかの理由を見つけよ   
うとする傾向をもっていること。（彰開かれた心をもって問題を考えようとする意   
欲を有するので、ある問題に関してすでにある意見を有していても、常にいっそ   
うの証拠と理由に照らして再考する意思をもっていること。④自らの感情や知性   
や倫理上の偏見を知ろうと努め、問題の価値を比較考量する際にそれらを考慮す   
る努力を意識的にすること。   
（iv）最後に、有能な判定者は道徳に関する決定をなす必要を生み出す人間の利   
害に関して調和した知識を有していることである。この特徴を備えているかどう  
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しようとしている。   
まず、分析とは、判断の中で用いられている倫理学の用語の意味の分析ではな  
















練を受ける必要はないとする。   
また、分析は原則の形で述べられなければならない。この理由は分析を経験的  


































立に他ならない。アイデンティティに基づく政治というものは、国   
て自由にその長所を考察し、自らの判断と比較した後に、その原理を承認できる   
かどうかということ、第三に、その原理が、対立する意見のある現在の事例や、   
困難な問題を引き起こす新たな事例において、批判と開かれた討論の後に、ほと   
んど全ての有能な判定者に承認されるような結論を導く櫻能を有するかというこ   
と、第四に、その原理は自己の妥当性という性格を維持できるかということであ   
る。これらの要件が満たされた時、その原理は真に安当ということになるのであ   
る。  
以上、JolmRawIs．“OutlineofaDecisionProcedureforEthics”．InCo［kcted   
叫g′㌫pp．2－11．を参照。  
43 UlrichBeck．op．cit．．p13  
－55－   
札幌法学22巻2号（2011）  














44 SeylaBenhabib，T77eClaimsQFCultuTt，－EqualityandDiscoveryintheGlobalEra  
（Princeton，2002），p．1  
ベンハピブの整理によると、Cultureという単語の語源であるラテン語のcolare   
は世話をやくとか、面倒をみるといった保存を意味し、ローマ人は農業を文化的   
なものとみなしてきたが、資本主義、合理的科学精神、官僚政治などの台頭をみ   
た西洋近代において、Cultureの語が変容を被ったという。つまり、近代以後、文   
化は文明に対する概念を持つようになり、外面的、表面的、直線的進歩、個人主   
義を意味する文明に対して、内面的、深さ、有機的成長、集団主義を意味する文   
化という二項対立を生みだしたという。Ib札p．2．  
このような文明とのコントラストによって描かれる文化の概念はあまりにも陳   
腐であり、ブロニスロー・マリノフスキー、エバンス・プリチャード、マーガレ   
ット・ミード、クロード・レヴイ・ストロースらは、文化を独自の自律的な論理   
を持った社会システム、意味のある慣習、代表制、象徴からなる全体として描い   
たのである。そして、ここでは、文化の自律という概念とアイデンティティが結   
びついたのである。Ibid．，p．3．  
45 オーストラリアの暴動に関しては、以下の新聞記事を参照。Retaliatory   
vi01enceinSydneyssouth，TheAge．12December2005，Surveynamesmost   
racistSydneyssuburbs，ABCSydney，26December2005．Aftertheriots：City   
mapofracism，TheSydneyMorningHerald，26December2005．  
－56－   
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第2章 手続的正義  




るからである。   
まず、手続的正義の必要性につき、「紛争を解決するためには、  
手続の助けを全く借りずに実体原理だけで十分なのだろうか」とい  




46 後に検討する討議民主主義にも、価値の統一、意見の満場一致を求める立場   
（例えば、ロールズ）と、多元主義を解決困難なものとして承認する立場（ガッ   
トマン＝トンプソン）とがある。ガットマン＝トンプソンは、たしかに事実上全   
ての討議民主主義者は討議の主要目的は、市民や代表者がお互いに課す決定や法   
律の正当化をするためのものであるということ、そして、この点で、討議民主主   
義者は討議が少なくとも共通の善という薄い概念を目的とする限りで、満場一致   
を共有することを認める。しかし、仮に、差異が多元主義者の信じているほどの   
根深く浸透したものであるなら、それらは抑圧によってしか除去できない。満場   
一致を求めることは、本来、非抑圧的な討議による解決を抑圧的なものへと変質   
させてしまう危険性がある。そこで、ガットマン＝トンプソンは、討議民主主義   
の成功基準としては、差異を認めた多元主義の支配であるとする。  
「仮に市民が自らの核にある道徳的言質を放棄せずに討議的不一致を明らかに   
し狭めてゆくことを求めれば、民主主義は効果的に支配をし、道徳的に反映する   
ことが可能となろう。これは多元主義の希望である。私たちの見解では、それは、   
満場一致を求める民主主義者が好む包括的共通善の追求よりも、共感的で現実的   
である」。AmyGutmannandDennisThompson，WhydeLiberativeDemocTuq？  
（2004）p29．  
47 ここでの諸条件はソルムの説明による。Lawrence．BSolum：Procedural  
Justice／SouthemCaL的mEaLDWReviett178（2004－2005）．p．186．  






















































らなる討議の基盤とみなされるかもしれないのである㌔   
医療倫理の問題になぞらえて言えば、なおのこと利害調整という  
問題が大きいと思われる。倫理的な問題は、当事者の信じるところ  
49JamesBohman，Pub［icDe［iberation－P］〟TtZ［ism，Co叩LexiLyand Democraq（The   
MITPress．1996），p．1．  
50 StefanMachura／Introduction：Proceduraりustice，LAWandPolicy：Law＆   
Poliey（TheBaldyCenter．1998）．p2．  





















52 CoraLouiseScofield，AStu4yQFtheCourlQFStarChamber（BurtFranklin   
ed．，1969）によれば、星室庁は1356年に遡るという。星室庁については、Frank   
Riebli，“TheSpectreofStarChamber：theRoleofanAncientEnglishTribunal   
intheSupremeCourt’sself－IncriminationJurisprudence，”HastingsConstitulional   
山we〟αrJgゆ2夕（2002），p．807．参照。  
また、デュー・プロセスの歴史は、当初、財産であれ、契約であれ、経済的権   
利を中心にしていたが、後に、非経済的権利、社会的権利を中心とするようにな   
った。「個人の同意への新たな焦点は、関心を物から人に向け直したのである。   
財産に囚われた心から開放された新しい法律は、いっそう実体をあまり感知でき   
ない利益を認識し始めた。はじめは労働問題などにおける利益に、そして、やが   
て、生殖に関する権利のような私的問題における利益を認識しはじめた」のであ   
る。このような背景がデュー・プロセスの発展にはあるのである。JohnV．Orth，   
DuePn）CeSSQFLaw一＾BrlゲHistory－（theUniversityPressofKansas，2003）．p．13．  








する見解も存する55。   
しかしながら、自由、生命、財産などを奪うことが、その意思決  
定へのプロセスヘの参加の機会を奪われる本人に与えずになされる  
53 グアンタナモの捕虜の問題については、MichaelRatner．“MovingAwayfrom   
theRuleofLaw：MilitaryTribunals，ExecutiveDetentionsandTorture”，   
Cαd仰山wJigvわw24（2003）．p．1513．に詳しい。  
54 DavidRosenberg．“IndividualJusticeandCo11ectivizingRiskTBasedClaimsin   
Mass－ExposureCases”．NewnrkUniversio，LnwReview，71（1996）．p．210．  
55 利益考量によって聴聞の機会が失われるケースについては、Mathewes v   
Eldridge．424．US．319．pp347－349がある。この事件は、アメリカの社会保険庁   
SSAが、通常の手続によってエルドリッジ氏の社会保障を終了させたが、この手   
続においてエルドリッジ氏には聴聞の横会が与えられていなかったので、エルド   
リッジ氏が訴えたものである。地裁と高裁はこのような手続は違憲であるとした   
が、連邦最高裁は次の三つの利益考虫によって聴聞の機会を奪うこともできると   
した。それは、（p財産を保持しようとする個人の利益と、公的措置を取ることに   
より生じる恐れのある害悪、（診英行される手続による誤謬の危険性と、付加的、   
実体的に手続的な保護措置を取ることによってえられる可能性のある価値、③付   
加的手続を取ることから生じる費用と行政の負担と、効率的な裁定からもたらさ   
れる政府利益考量によって聴聞の機会が失われるケースについては、Mathewes   
vEldridge．424．US．319．pp347－349がある。この事件は、アメ．）カの社会保険庁   
SSAが、通常の手続によってエルドリッジ氏の社会保障を終了させたが、この手   
続においてエルドリッジ氏には聴聞の榛会が与えられていなかったので、エルド   
リッジ氏が訴えたものである。地裁と高裁はこのような手続は適意であるとした   
が、連邦最高裁は次の三つの利益考虫によって聴聞の横会を奪うこともできると   
した。それは、（D財産を保持しようとする個人の利益と、公的措置を取ることに   
より生じる恐れのある害悪、②実行される手続による誤謬の危険性と、付加的、   
実体的に手続的な保護措置を取ることによってえられる可能性のある価値、③付   
加的手続を取ることから生じる費用と行政の負担と、効率的な裁定からもたらさ   
れる政府の利益との利益者放であった。  
ちなみに、利益者立によって告知の横会が奪われるケースについては、   
MullanevCentIianoverBank＆TrustCo．339．US．306．pp．313－314．1950を参照。  
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ときは常に、手続的正義無視という問題が生じることに留意しなけ  


















はないのではないのかという疑問が生じうる。   
しかし、手続的正義の意義は、事前の視点ex anteからのみなら  
ず、事後の視点expostperspectiveからも見出せるものである。つ  
56 Lawrence．BSolum．ProceduralJustice，SouthernCa［UbrniaLawReview．78  
（2004－2005）．p．183ソルムはこのように手続的正義を理解する。繰り返せば、「適   
正手続というものは、意義ある参加の諸権利を保障する手続きこそ行動を導く法   
規範の正当な権威にとって不可欠な条件であるという古い強力な観念と結びつい   
ている。意義ある参加は告知と聴聞を要求し、費用と正確さの間の適切な均衡を   
要求するのである。」Ib軋p．183．そして、意義ある参加という手続的正義の根幹   
に存する概念は、倫理委月会への患者の参加、そして、インフォームド・コンセ   
ントの徹底につながるというのが本稿の一つの主張である。  























また、手続の事前的視点と事後的視点に関しては、BruceL．Hary．   
“Proceduraljustice－ExAntevs．ExPost／UCL＾LL7WReview，44．p，1803．参照。   
ここで、ハリーは、訴訟当事者にとって、二つの手続が存在する場合に、事前的   
にどちらの手続が訴訟当時者にとって好ましいかという問題と、事後的にどちら   
の手続が望ましいかということは対立するとし、それらの手続の選択においては   
情報が重要であるという。Ibid”p．1828．情報の重要性は、インフォームド・コン   
セントの問題、倫理委貝会の問題を考える上にも当然に妥当する。  
58 この点につき、HenryFriendlyは、公営住宅における居住資格者の選定手続に   
おいて、適正手続を完全にすることによって個人が得る利益よりも、それによっ   
て蒙る不利益のほうが大きいということを指摘している。HenryFriendly．“Some   
KindofHearingluniversErydPennsyLvanLaLAWReview，）23（1975）．p．1267．  
－63－   
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かにならないとも思われるからである。   
実際、この実体原理と手続原理の差異につき、かつてアメリカの  
判例においては、その境界線は不明瞭であるというものが先例であ  








59 ErieRai1roadCo．v．Tompkins．304U，S．64，1938．この事件は、トンプキンズ氏   
がエリー鉄道会社の管理する線路の近くを歩いているときに、通過する列車のあ   
る車両から突然、ある物体が飛び出してきて、トンプキンズ氏に衝突し、これに   
より、トンプキンズ氏は倒れ、車両に右腕を轢かれたことで、通常過失ordinary   
negligenceによる損害賠償を求め、エリー鉄道会社を訴えたものである。この事   
件の連邦最高裁判決は次の原則を定めたとする。つまり、連邦裁判所は民事訴訟   
において、連邦の憲法、条約、法律が適用される問題については連邦法を適用す   
るが、それ以外の問題については州法を適用するという原則である。このエリー   
判決が出されるまでは、連邦の憲法、条約、法律が適用されない問題について、   
地方的な問題には州法が適用されるが、全米的な問題には連邦法が適用され、ま   
ちまちであった。  
60 RichardD．Freer，“Erie’sMid－LifeCrisis，”ThlaneLawnview，63（1998），pllO2．  
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62 GuarantyTrustCo，V．York，PlO8．この引用箇所についてはSolumop．cit．．p．194   
を参考にした。  
63 Lawrence．B．Solum，Op．Cit．．p．197．  
64 LawrenceB．Solum，Op．CiLp．197で、ソルムはHannav．Plumer．P468A69を引   
用している。  
65 LawrenceB．Solum．op．ciLp．198  








る法廷の選択を実体に分類しているなどの問題である。   
これらの問題の①、（参について、以下ソルムを参考に説明する。  
（勤の手続費用の問題と、（彰の法廷の選択については、本稿の対象と  
















67 RulesEnablingActについては、StephenB．Burbank，“TheRulesEnabling   
Actof1934，”130UniversityPennsylvaniaLawReview（1982）．p．15．参照。  
68 LawrenceB．Solum．op．cit．，p．201．  
69Ibid．，p202．  
－66－   
医療倫理における手続的正義と討議民主主義（稲積）  




























72 LawrenceB，Solum，Op．Cit＿．p．204．  
73Ibid．，p205．  





きるのではなかろうか。   













る」77という。   
これに対してソルムの分析は、まず、実体と手続の結びつきを、  
実体的な手続、手続的な実体、と段階をふんで検討し、その後に、  
74 この節の前半は主にLawrence．BSolum，“ProceduralJustice．”southern   
CaliPrniaLawReview，78．p215－TheEntanglementofSubstanceandProcedureの   
記述を参考にした。  
75 Busikv．Levine，307A．2D571，578，NewJersey，1973．  
76 ScottM．Matheson，jr．．“ProcedureinPublicPersonDefamationCases：The   
lmpactoftheFirstAmendment．”7hasLLZWRevEew，66（1987）．p．215，223，この論   
文は、ニューヨークタイムズ対サリバン事件という名誉毀損の事件を扱ったもの   
であり、マーサソンは裁判所は実体的な目的のためには手続から離れるべきこと   
もあると主張している。  
77 FrankH．Easterbrook，“SubstanceandDueProcess”，SupremeCourtreview，85，  
（1982），p．112－113，  


















Evidence Ruleがあるという。というのも、このルールは証拠手続  
の法という形態はとるものの、善かれた契約書の内容についての口  
証を排除するという点で、実体的な機能鋤を果たすからである。  
78 LawrenceB．Solum．op．ciLp．215．  
79Ibid．．p．216  
80 もっとも、ここで口頭証拠原則は、ハートの分類によれば、二次的な実体法で   
あるとソルムは述べている。ハートは、規範には二つのものがあり、人間が望も   
うと望まなかろうと、ある行動を人間にさせ、あるいは控えさせる一次的な規範   
と、それ以外の二次的なものとがあるという。H．L．A．HarL7ⅥgC〃〃C甲Jげ山w，   
（2ed．1994）p弧99このハートの整理につき、どのようなものが具体的に二次的   
な規範かということにいては、ソルムはいわゆる契約自由の原則があてはまり、   
当事者が任意で第一の義務を免れる民法の契約法の分野などを例としてあげてい   
る。LawrenceB．Solum．op．cit．p208  
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体と手続の間のぼやけた境界線はさらにぼやけてしまった82。   
これら二つの例は、実体的な意図をもった手続として分類されよ  
う。  








81PSLRAについては、MatthewRoskoski．“Note．ACase－by－CaseApproachto   
PleadingScienterUnderthePrivateSecuritiesLitigationReformActof1995，”   
MichiganLawReview，97（1999），p2265－が、詳しい。  
82 LeslieM．Kelleher，Taking‖substantiveRights■■（intheRulesEnablingAct）   
MoreSeriously，NotreDameLLZWReview，74，（1998）．p61  





である。   
また、宣言的判決だけでなく、差止命令Injunctionも同じような  
機能を果たす。   
これらの例は、行為を導くという法規範の特殊化といった実体的  
役割を手続が果たすことを示している。  






a 手続的実体の第一タイプ：意図的に手続機能をもった形式的行  




b 手続的実体の第ニタイプ：個別化きれた決定規範   
ソルムはこのタイプの例として、略式判決summaryjudgmentと  
陪審員説示juryinstructionを挙げている85。   
前者は、実体法が手続の問題の解決の基準に変容しているのであ  
83 LawrenceB．Solum．op．ciLp219  
朗Ibid．，p221．  
85Ibid．，p222．  

























ることも無益ではないと考える。   
この点、バーバーの合理性に関する整理87は示唆に富む。  
86Ibid．．p223．  
87 WalterBaberandRobertV．Bartlett．DeliberativeEnvironmentPolitics（2005），   
p17－18∴  
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バーバーは、マンハイムやウェーバー、デイージング、 シモンな  
どの合理性に関する見解を、横能的合理性functionalrationality、  
実体的合理性substantive rationality、手続的合理性procedural  
rationalityの三つに分け、それぞれの関連性について検討を加えて  









もいえるものである。   












































嶋74一   
医療倫理における手続的正義と討議民主主義（稲穂）  
第3章 討議民主主義と手続的正義  







88 ドゥウオーキンのintegrityは純一性、誠実、高潔などと訳されているが、イン   
テグリティとした。また、ドゥウオーキンの著作については、山w■∫g叩fⅣ  
（1986）．Am8Jナビr‘ゾPr玩c¢Je（1985），乃抽g斤fg加∫∫ビrわ〟∫ウ（1978），J〃∫JfcgJ〃尺0占g  
（2006）などを参照。いずれの著作にもハーキュリーズは登場する。   
ドゥウオーキンのIntegrityとしての法という考えは、南アフリカ共和国の、裁   
判官に大きな影響を与えている。アパルトヘイト政策に関する裁判官の判決、法   
律制定においてドゥオーキンの学説が影響を及ぼし、アパルトヘイトを打破する   
役割を果たしたという。これはintegrityの実践であるとされる。ThePr・aCticeof  
Integrity：ReflectionsonRonaldDworkinandSouthAfricanlaw．771e   
ActaJuridicaJubi［ee，2004．同誌のKeynoteaddressの中でドゥウオーキンは、アパ   
ルトヘイトとIntegrityについて、次のようにいう。Integrityは正当性を要求し、   
正当性は法制度をよりよいものにすることを要求する。しかし、アパルトヘイト   
制度のような法制度は、手続的な諸価値は、全く忌まわしい原則を適用しなけれ   
ば、守られないような制度である。このような制度の安当性をもはや全く見出せ   
ない時代が到来したのであり、今はまさに改革、それも劇的な改良の時期にある。  
Ibid．p．16  
この点につき、イアン・シャビロは、民主主薙的正義DemocraticJusticeの中   
で、「古い民主的革命は抽象的な理想の実践というよりも、既存の政治体制の結   
果において体験される害悪の除去をEl指すものである」という。IanShapiro．   
Democra（icJusTice（YaleUniversityPress．1999），p．2．ドゥウオーキンのインテグ．）   
ティが、抽象的理想の実践であるとするなら、抽象的理想の実践も民主的革命の   
原動力となりうることを南アフリカの例は示すのではなかろうか。  
ところで、ハーバーマスの理解によれば、ドゥウオーキンが提唱するのは法理   
諭の構築であり、正義論の構築ではない。彼が追及する課題は、「全ての個別事   
例に関する判決が具体的な法秩序にとって首尾一貫した構成要素として適合する   
よう、その法秩序が本質的な要素について正当化されうるための妥当な原理と目  













る。   
標設定を発見すること」なのである。この課題を担いうるのが、まさにハーキュ  
リーズの強大な力に匹敵するような知的能力をもつ裁判官だけである。この裁判   
官は「正当化に必要なすべての妥当な原理と目標設定を承知しており、さらに同   
時に、所与の妥当する法の諸要素を論証の糸によって縦横に結びつけることで完   
全な見通しをもつことができる」のである。ユルゲン・ハーバーマス、河上倫   
逸・耳野健二訳、r事実性と妥当性（上）」、（未来社、2004年）  
ちなみに、リチャード・H■ファロンはドゥウオーキンのハーキュリーズの考   
えの問題を以下のように指摘する。  
「難題は、ドゥウオーキンの理想的裁判官、ハーキュリーズにある。ハーキュ   
リーズは一人の全知で、あらゆる法的道徳的問題に対しワンライトアンサーOne   
rightanswer（唯一の正しい答え）を見つけることのできる能力を有する。彼の   
解釈的労働がワンライトアンサーを生みだした時、ハーキュリーズはそれに基づ   
いて行動しなければならない。ハーキュリーズという考えは幾つかの点で誤解を   
招きやすい。最初に、ハーキュリーズは一人の裁判官であるが、最高裁判所は、   
同僚全員が連帯安任を負い、同僚が菅平等の権利を有する機関である。機関とし   
て、裁判所は適切なほどに首尾一貫し、安定し、機能性を有した憲法律を生みだ   
す義務を有するのである。この義務を満たすために、裁判官は満場一致で機能し   
なければならない。あるいはほとんどの事例において一哉判所の意見j を生み出   
せるほど十分な意見の一致で機能しなければならない。私が強調するように、憲   
法律には、意見の不一致に満ち溢れている。」   
RichardH．FallonJr．，］mplemen（ingtheConslitLLttOn，（Harvard．2001）．p．34．  
ファロンはハーキュリーズが現実の司法とはかけ離れているというのである。  
89 ハーバーマス、前掲沓、241頁。  




ュリーズという架空の裁判官を登場させる。   
ハーキュリーズはまず、初期の著作『権利論』の第三章 ハー  















約すると次の通りである。   
まず、第一に、ハーキュリーズはすでに下された判例だけでな  
く、憲法の文言に適合的な諸理論を探し出し、どの手続的正義の理  
90 ロナルド・ドゥウオーキン著、木下毅他訳、r権理論j、（木鐸社、2003年）、  
131頁。   
フレミングによれば、ドゥウオーキンのハーキュリーズは、ハードケースを解決   
するにあたり、意法的文書と蛮法的秩序の根底にある実体的な政治理論を構築す   
る空想上の裁判官は、民主主義におけるプラトン的な庇護者や哲学者裁判官によ   
る支配であるとポークやラーニド・ハンドから批判を受けたいう。また、ハーキ   
ュリーズは、ロシュナ一事件の裁判官のようであるともいう。JamesE．   
Fleming，SecuringCons（itutiona］Democraり－T7zeCoseqfAutono′町，（2006）．p24．  



























91LawrenceB．Solum，Op．Cit．p227 ここで、ソルムは第一のステップをfitの基準、   
第二のステップをjustification正当化の基準と呼ぶ。そして、公共的理性が関わる   
のは第二の基準であるというのである。  
92Ibid．，p228，  
－78－   
医療倫理における手続的正義と討議民主主義（稲穂）  





















とになる。   







一79－   
札幌法学22巻2号（2011）  
的理性と言ってもよいであろう 。この公共的理性には、一般常識、  
科学の真の論争のない結果、わが同胞の利用できる公共的な法律  




















ちなみに、ロpルズは「参加」という概念も重視している。JohnRawIs，A   
TheoryofJustice（HarvardUniversityPress．1971），pp．42－43，221－234．イアン・シ   
ャビロによれば、民主的な参加の権利がロールズの正義の第一原理によって保護   
されるという事実は、ロールズの主張の中でもっとも議論されていないという。  
IanShapiro，Op．Cit．．p．241．footnote3．たしかに、ロールズの主張は正義論一つとって   
も膨大な範囲に亘り、公共的理性や無知のヴェールといった際立った主要な主張   
のみが頻繁に論じられる傾向にある。  
96JohnRawIs，Poli（LcaLLLberaLism，p224．227．  

























100 LawrenceB．Solum．op．cit．p231．   
また、ソルムの公共的理性に関する論文には以下のものがある。   
LaurenceB．Solum，“ConstructinganIdealofPublicReason：SaTZDLegoLaw   




さらにソルムによるロールズの理解は、SituatingPoliticalLiberalism．Chi－Ke17t   
hw尺gvfgw．69，（1994），p．洪9参照。  























また、ハーキュリーズと市民との関係については、ハーバーマスは次のように   
説明する。「裁判官に課せられる義務は、妥当する法を全体として原理により正   
当化する理論に照らして個々の事例を決定せよというものだが、このような義務   
は、憲法制定行為により嚢づけられた市民の先行的義務、つまり、市民が正義原   
理を志向し、自由で平等な連帯的結合の構成員としてお互いを尊重することによ   
り、自らの共同生活の純一性を維持せよという義務、の反映である」。ユルゲ   
ン・ハーバーマス、前掲番、254頁。  
102JolmRawIs，“TheideaofPublicReasonRevised：’coLLectedPapersに所収、   
P574（頁は後者のもの）  
103Ibid．．p574  
－82－   
医療倫理における手続的正戎と討議民主主義（稲積）  
本的な政治的正義に関する問題についての公共的利益である。つま  

















ーマンのDeliberation dayの提言などはまさに、この公共的理性  























（3）公共的理性が直面する問題   
公共的理性は、医療倫理の分野では主に、価値多元主義のみなら  
ず、合理性至上主義を克服しなければならない。というのも、合理  












106Jurgenfrabermas∵A PostscripttoKnowiedgeandHumanInterests   
P刷0叩カッげJ力e∫ocf〟J∫cJe〃Cg∫，3：pp157－189（1973）．  



























107 PaulDiesing．Rea50nE〃SocieLy：F7ve7bes（ゾDecisLonand77zeirSocia］   
Condi（ions，Urbana（UniversityofI11inoisPress，1962）pl．  
108 C．Bellone．Organi3Ztion77zeoTyandtlzeNewPub［EcJ4dmi17is（ration，Boston：Allyn   
肌dBaco．p145（1980）．  






（4）ロールズの直観主義   
ロールズの理論において、公共的理性と同様に、手続的正義と関  



















109 ThomasNagel．uRawIsonJustice”．philosqphicalReview，82（2），p220（1973）．  
110Ibid．p220，  
111Ibid，p221．  

















112JoelFeinberg∵RawIsandIntuitionism∵NormanDanielsed、inReading   
尺α伸J∫ごCrfJJcdJ∫山dJg∫〆A血0ワげノ〟∫JfcらP．108（1978）．  
113 TomBrooks，FabianFreyenhagened．T7zeLegaqQFJohnRawIs．p．4（2004）．  
ちなみに、へ－ゼル・ビッグズは直感的反応や、直感的道徳に次のように述べる。   
「直感的反応や直感的遺徳は生命倫理一般の出発点であり、研究倫理に関して   
もまたそうである。それらは、ある実践や提案は本能的に誤っているように見え   
るが、他のものは完全に受け入れられるように見えるといった事実に基づく。シ   
ャム双生児の外科手術などがその好例である。臨床的な利益が全くない純粋に実   
験的な目的で外科医がある人体を意図的に切り開くということは、外科医は何を   
するのが適切かということにつき、人の感情を害する。しかし、そのこと自体、   
シャム双生児の外科手術に関する計画が自動的に拒絶されることにはならないの   
である。そうではなく、その試みを行うこと自体が正当化されるかどうかをつき   
とめ、参加者に潜在的な危険を示すための倫理的な分析がなされるべきである。   
その筈えは、その手衝からもたらされる参加者の危険と潜在的な利益との均衡を   
含む、要因の数に依存している。要するに、本能的にあらゆる倫理的な感受性を   
害するように見える提案でさえ、精査を受け、確立された倫理原則に従って評価   
されるべきなのである。」ヘーゲル・ビッグズのこのような理解が功利主義から   
みた直感の評価としては一般的であろう。Heze18iggs．〃gdJ川ビ∫g〝r力闘fc∫α〃d   
LDW（Cavendish2010）．p50－51．  














だちに有効な基準にはなりそうにもない。   
とすれば、何らかの基準に依ることをやめ、専ら直観によって、  
われわれにとって最も正に近いと思われるものによって、ある均衡  


































第2節 手続的正義の概念   
手続的正義は、手続と正義という語からなる。  
115JoelFeinberg．．op．cit．．pllO  
l16 正義論に対しては、幾つかの有力な批判も存在するが、プチは、ロールズの   
一種の社会契約に基づく正義為において、社会契約を結ぶものに課せられる選択   
には、特定の社会主義を反映しており、それは、特別な意味での正義ではあるが、   
普遍的な理論ではないという。PhilipPettit／ATheoryofJustice？T’771eOTツand   
血cf∫わ〃，4（1974）pp311－324  
また、ハートは、正義論における、ロールズの、自由は他の社会・経済的な利   
益によって制限されてはならず、ただ他の自由のためにのみ制限されるという原   
理を正義が要求するという主張に対して、なぜそうなのかロールズは説明不足で   
あるというH．L．A．Hart／Raw）sLibertyandItsPriority”．univerisTy4ChicagoLAW   
尺gvfgw，亜（3）．（1973）．p5封．  








の諸問題が含まれる。   
手続的正義という場合、ここでの矯正的正義と結びつきやすいと  






















一90－   
医療倫理における手続的正轟と討議民主主義（稲積）  
うかという独立の基準はあるが、すべての事例において、正しい判  














①正確モデルA⊂⊂Ura⊂yModel   
このモデルは専ら正確さに関するものである。つまり、手続的正  
義とは法規範を具体的に正確に事実に適用することであり、ロール  







117 LawrenceB．SoIum．op．cit．p234－，  
－9l－－   
札幌法学22巻2号（2011）  

















118 ライオンズによれば、功利主義はロールズ自身が論駁しなければならないと   
考えていた理論の一つであるという。ライオンズによれば、ロールズは自由の制   
限や自由に関する不平等は一般的な利益を促進するという理由によっては正当と   
され得ないのであるが、功利主義者は一般的な福祉に仕えることのみを言質とし、   
最大限の平等的自由というものには関知しないのであると、主張している。さら   
に、ライオンズによれば、功利主義者は、個人の利益は他者の大きな利益のため   
に犠牲となることを一般利益によって要求されると主張するが、ロールズは社会   
の不平等は、全月が社会の不平等から利益を得られる場合にのみ許されると主張   
する。これは、実体的な判断をロールズが行っていることになる。ライオンズに   
よれば、ロールズはこの実体的判断の正当性を社会契約理論によって説明してい   
る。その社会契約理論とは、自らの利益を発展させたいという自由で合理的な   
人々は、平等の原初状態では、彼らの社会的結合の基本的合意を表すものとして、   
上述の主張を受け入れるはずであるというのである。DavidLyons，“RawIs   
VersusUtilitarianism”．Jo〟rnalげPhilosophy69（18）（1972），p．535．  
119 RichardPosner，EconomicAn（巾sEsげLaw（1992），p．549，550．4thed．  





















とを強調する討議理論解釈discoursetheoryinterpretationである。   
以下、それぞれについて簡略に説明する。  
120 Marshallv．Jerrico．Inc．，446U．S．p．242．1980．  
ジョン・ハート・エリーは、参加という概念につき次のように述べる。   
「参加そのものは、客観的に価値とみなすことは可能であるが、私が一つにま   
とめようとしている二つの考え方を崩壊させることはない。私の用語法によれば、   
価値の押し付けというものは、ある善（権利か何か）を指すことがあまりにも重   
要で、政治的過程が強いる禁止から守られなければならないということなのであ   
る。これに対し、参加への志向性は、価値選択に影響を及ぼし、結果としての費   
用と利益を分配する決定がいかになされるかに関する見解の一種である。」  
JohnHartEly，DemocTaqaTZdDistrust（Harvard，1980），p．75n．  
－93－   
札幌法学22巻2号（2011）  








（ii）威厳解釈Dignitylnterpretation   
この解釈は訴訟の独立した価値と訴訟によって影響される個人の  
威厳とを結びつけるものである。   













122 RobertG，Bone，“StatisticalAdjudication：Rights．Justice．andUtilityina   
WorldofProcessScarcity”，tbnderbil（LawReview，46．p613．  
－94－   
医療倫理における手続的正義と討議民主主轟（稲穂）  
（iii）満足解釈Satisfa⊂tionlnterpretation   
この解釈は手続の評価基準として、訴訟参加者に満足を与えると  
いう功利主義的な発想に基づく。   
これはあまりにも狭い見解であり、手続に参加することによって  
得られる満足感が手続の公正さについての全てであるとはとても思  
えない。   
以上、iからiiiまでの解釈はいずれも何かしらの問題があるとい  
わざるを得ない。  





整理する。   
ソルムによれば、訴訟のように裁判が、訴訟当事者に平等の機会  
123 LawrenceB．Solum，Op．Cit．p267  
124 ハーバーマスの討議理論については、ThomasMcCarthy．77zeCritica［Theory〆  
JurgenfJabermas（1978）が詳しい。さらに、A MichaelFroomkin．－Ilabermas＠   
discourse．net：TowardaCriticalTheoryofCyberspace【，Fhr・ValdLpwReviewl16  
．p54（1989）は興味深い。ソ）t／ム自身のハー′i－マスについての論文は、Lawrence   
B．Solum∵FreedomofCommunicativeAction：ATheoryof也eFirstAmendment   
FreedomofSpeech～，NewnrkUniversiLyLawReview，83（1989）．p．54を参照。   
MichelRosen鮎1d／CanRights，Democracy．andJusticeBeReconciledThrough   
DiscourseTheory？ReflectionsonIlabermasIsproceduralistParadigmofLaw”，   
CardozoLawreview17（1996）．p．791もハーバーマス理解には重要である。また、   
ハーバーマス自身の著作で、手続的正衣に関連するものとしては、  
JurgenHabermas．BetweenFbctsoIZdNoms（WilliamRehg訳、1996），1T7．e77zeoryd   
Commu17icative＾ction：ReasonandtheRalionL71L：aLiondSocLery（ThomasMccarthy   
訳、1984），2丁Ⅵg乃goりげC¢mm〟〝血Jfvど加Jわ〃ご⊥昨仰r上山〃dち▼∫Jgmご〃Cr叫〟ど   
dFulZCtionolistReasot7（ThomasMcCarthy訳、1987）  























125 LawrenceB．Solum．op．cit．p269－270．脚注220も参照。  



















126 WalterF・BaberandRobertV・BartlettDeliberativeenvinnmenlalPo［itics，p15．   
理性と合理性を調和させるという視点が生まれるのは、理性と合理性が反日す   
るだけではなく、繰り返しになるが、価値多元であるかたに他ならない。理性や   
合理性に関しても様々な見解があるのである。個人にとって、何が理性的な選択   
であるのか、何を選び、追求するのが理性的なのか、ドゥウオーキンのような自   
由主義者は、個人が追求する生活の有様には無関心であると言える。ドゥウオー   
キンは明確に、「自由主義は、いかなる特定の人格理論に依拠しない」と言う。   
RonaldDworkin．Liberalism．inPublicandPrivateMorality．ed．S．Hampshire．   
PPl13－143．Cambridge．p，142．このような自由主菜者の態度にアツカーマンのような   
共和主義者は、自由主義を受け入れるには、非常に論争のある性質の大問題を引   
き受ける必要はないと批判する。BruceA．Ackerman．SocialJusticeintheLibera）   
State．NewHaven，1980．p．361．  
127 LawrenceB．Solum．op，Cit．p275  


















非民主的な立法は正当ではない。   
このように参加がプロセスの正当性を担保するのだとした上で、  





























かしたことになる」130。   
ソルムは手続的正義の本質には参加という要素が不可欠であると  
するのである。   
同様に、バーバー など、討議民主主義を重視する立場は、民主主  
義を端的に手続としての民主主義と位置づける。ここでの手続にも  











のためのものだというのである131。   
応用倫理の問題をガイドラインなどではなく、民主的に法律によ  
って強制的に解決することはある意味で望ましいかもしれない。し  
131WalterF．Baber．“ImpactAssessmentandDemocraticPolitics→，PoLiqS（udies   
尺ビView8（1998），p172－178．  
ちなみに、ガットマン＝トンプソンは民主主義の参加という手続的要素につき、   
次のように言う。   
「自由で平等な市民からなる社会という観念は、万人に非常に多くの時間を政   
治参加に費やすよう要求しない。また、市民が全ての重要な政治的決定を自らな   
すことを要求することもない。したがって、ほとんどの討議を重視する民主主義   
者は、一般人が規則的に公的な討議に参加することを要求しないのである。彼ら   
民主主義者のほとんどはある種の代表民主制を好む。代表制のそうした理論でほ、   
市民は自分たちにかわって代表者に討講を委ねる。しかし、代表者は代表者の間   
で討議をするだけでなく、選挙民の声を開き、また、選挙民とコミュニケーショ   
ンをとるべきなのである。そして、選挙民は、今度は、多くの機会を設けて代表   
者に説明義務を果たすようにする。経験（ただ、政治運動によるだけかもしれな   
いが）によって試される指導者の討議はより情報提供型のものとなり、効果的と   
なり、今日的な意味を持つ（たとえ洗練されたものでなくとも）ものとなるので   
ある。欠点はほとんどの市民が単なる傍観者となることである。彼らは身代わり   
的にのみ討議に参加する。さらに、毅も重要なことかもしれないが、代表民主制   
は、市民が代表者に説明義務を課すことを高く重視する。代表者が説明義務をし   
ようとしない、あるいは説明義務を果たせないという点で、代表者は賓任ある行   
動を取っていない、あるいいは正直にさえ行動していないということになるので   
ある。  
したがって、討議民主主義者の中には、より参加的な統治形態を好むものもい   
る。彼らは、政策立案に一般市民がより直接に参加することこそ、討議民主主義   
が約束する道徳的価値（例えば相互尊重）の多くを確実にする最善ないしは唯一   
の方法であると主張するのである。より大きな参加はより多くの市民に討議に参   
加することの利益を享受する機会を与えるだけでなく、市民の美徳を発展させる   
のに役立ち、市民により公共心をもって政治問題を考えるように促すのである。  
しかしながら、直接民主主義の欠点は、政治的であり、かつ倫理的である。実   
際的な反論として出されるのが当然予想されるのは、現代民主主義において、市   
民の数のため、直接民主主義の利益は政治システムにおける地域的な単位ないし   
副次的単位でしか達成されないのではないかというものである。さらに、ほとん   
どの市民が投票だけでなく、二三百人以上を収用する政治的フォーラムに直接参   
加する時間は十分にはない。また、直接民主主義には明白ではないにしても、疑  






第4節 手続的正義と討議民主主義deliberativedemo⊂ra⊂y132   
これまで述べた手続的正義とその根底にある参加を重視すること  
は、医療倫理の問題をめぐる意思決定においても、不可欠であると   
う余地のない倫理的な欠点も存在する。全ての市民が直接集って政策決定しても、   
駁善の法律と公共政策をもたらされないし、それら法律や公共政策に対する討議   
による正当化ももたらされない。民主的に選挙され、説明義務を果たす市民の代   
表のほうが優れた討議者かもしれないし、そのように認識されるのが民主的なの   
かもしれない。さらに、ほとんどの人にとって、自己の主要な時間を政治につい   
ての討議に時間を費やさない自由は自由な市民の生活を送ることの一部でもある。  
これまで、国家レベルでの意思決定のほとんどの問題にとって切実な、直接民   
主主義の実際的、倫理的な欠点を見てきた。それにもかかわらず、あるフォーラ   
ムにおいては、代表制の長所と直接的な討議民主主義の長所とを結びつけること   
は可能かもしれないと信じられる。ジェームズ・フィッシュキンの審議型世論調   
査の捉案－これは、争う候補者の政治的立場を議論するために市民を無作為抽出   
したものであるが－は、現代社会における直接参加の討議的価値と代表民主制の   
必要性とを部分的に調和する方法である。」   
AmyGutman＝DennisThompson，WhyDelLbera（iveDemocracy？（Princeton．2004）   
pp．30－31．  
132 deliberativeとはどのような意味かについて、アツカーマンは、Deliberation   
dayという祝日を作ることを提案している。これは、国内規模の選挙、例えば大   
統領選挙の二週間前に、有権者が近所の集会所に集まり、選挙の中心的な閉題に   
ついて討論する日であるという。BruCeAckermanandJamesS．Fishkin．   
DeLibera［io17day（2004）．p．3．この例から分かるように、deliberationとは、国民が   
集まって政治問題について討論し、熟慮することが通例念頭に置かれている。   
また、デビッド・ヘルドのような民主主義者は、地域的、国際的な横閑と議会か   
らなるネットワークといった新たな国際的制度を提案している。David   
Held，DemocracyandtheGlobalOrder：FromtheModernStatetoCosmopolitan   
Governance（Stabford．1995），p．237．＝うした、世界規模での討議には魅力は感   
じるが、ガットマン＝トンプソンに言うようにそこに潜む危うさは否定できない。   
ガットマン＝トンプソンは次のように指摘する。   
「私たちは、国際間題を扱うある新たな討議のフォーラムが必要かもしれない  











ことを要求するのが公正であるという考えである133。   
理想的発話状況と公共的理性の二つはそれぞれ、内容を異にする  
が、いずれも討議を重視する点で重なりあう。以下、この討議につ  
いて討議民主主義の視点からみてみる。   
討議を重視する民主主義の概念として、討議民主主義  





定へ最終的には従う全ての個人がその決定について真の熟慮をなす   
と信じている。しかし、私たちはまた、増殖した意思決定権は民主的説明責任   
（討議民主主義の本質的条件）を弱体化させる。ほとんどの国際機関は基本的に   
非民主的であるから、民主的説明安住が危機に瀕する。地球規模で重要な問題に   
閲し、国民が代表される国の多数派による政治的システムは非民主的であり続け   
ている」という。AmyGutmann＝DenT）jsThompson．WhyDeljberative   
Democracy，（Princeton．2004）．p，62．＝こでは、普段冷静沈着なガットマン＝トン   
プソンにしては、やや感情的に国際機関を非難しているが、たしかに国際的規模   
でタウンミーティングを念頭におく討議は出発点から次元が異なるような気もす   
る。ただ、国際規模で実質的な討議を担保するには、国内規模以上に、メディア   
やインターネットを用いたコミュニケーションの役割が重要視されるであろう。  
133 ThomasNagel．“RawIsonJustice”，PhilosophicalReview82（2）（1973）．p222．  
－102－   
医療倫理における手続的正義と討議民主主義（稲穂）  
能力にこそ民主主義の正当性の本質があるという134。  
134JohnS．Dryzek．Deliber（a（iveDemocracyandBeyond（2002），p．V．   
ちなみに、討議民主主義を、正義概念と民主主義既念を結び付ける考えであると   
いえる。シャビロによれば、このように正義と民主主義を結び付ける考えを抱か   
せる根底には、次の二点があるという。まず、「1980年代以降、世界の多くで民   
主主義が予期せぬ大勝利を収めたにもかかわらず、民主主義の正当な社会秩序に   
おける正しい位置づけ、そして、民主主義が何であるか、民主主菜は何を要求す   
るかについては、ほとんど関心が払われなかったということ」と、「1950年代以   
降の民主主並の文献のほとんどと、1971年に出版されたジョン・ロールズの正義   
論によって引き起こされた配分的正義に関する文献との間には移しい分離が存在   
していること」の二点であるという。IanShapiro．Democra（icJLJS（ice（Yale   
UniversityPress，1999），pp．1T3．■  
また、ドライチェクのみならず、ジョシュア・コーエンも、討議民主主義の根   
底に社会の構成員の参加を置く。コーエンは次のように述べている。「民主的正   
当性という基本的な理念は、国家権力を行使する権威がその権力によって支配さ   
れる社会の構成員の集団的な決定から生じなければならないというものである。   
より正確に言えば、つまり、民主主義の制度的性質に配慮して述べれば、その権   
威は、集団的な権威を認識できるように作られた社会的政治的制度を通じて表明   
されたり、作られたりする構成月の議論と決定から生じるのである。」  
JoshuaCohen／ProcedureandSubstanceinDeLiberativeDemocracJ一，”in   
DemocracyandDL酔rence－Con（esting（heBo〟ndariesdthePo［itical－editedby   
SeylaBenhabib（Princeton．1996）．p，95．  
さらに、キヤス・サンスタインは、討議民主主義に閲し、次のように主張てい   
る。つまり、憲法の意味に関してもっとも重要な現代の論争は、政府が公正すな   
わち中立的であるという要求の意味に関する意見の不一致を反映している。すな   
わち、中立状態対討議民主主義なのである。CassRSunsteirL77zeFbrdaLCbTLrtTtulion，  
（1980），ppl－2．6．   
サンスタインによれば、討議民主主義には次の四つの核心的性質を持つという。   
（》まず、政治的討議への信頼である。政治的決定は機能的に整備された私的団   
体や個人の自己利害の単なる集積を反映するだけではない。また、政治的決定は、   
中立的状態を保護するものでもなく、政治以前の私的権利を保護するものでもな   
い。政治的決定は新しい情報や新しい視点を考慮し、公共的理性を反映した共通   
の利益に関する討議の拡張によってもたらされなければならない。さらに、政治   
は、市場のようなやり方で、既存の傾向を反映すべきではない。サンスタインは、   
市場における消費者（消費者主権）と政治における市民（人民の政治的主権）の   
間の類推を拒絶しているのである。   
（D市民による政治参加の拡大である。政治的討議は、国民が相当程度の安全と   
他者や国家権力の意思から独立を要求する。例えば、市民への言質は国家が介入   
できない一定径囲の自律を意味する。さらに、それは、所有権の保障と社会改革  
－103－   
札幌法学22巻2号（2011）  







Ibid，，p．pp．133－141   
このようなサンスタインの討議民主主義の理解に対し、フレミングは次のよう  



































































（Princeton．2004）．p．22．   
その上、ガットマン＝トンプソン自身、前掲書の後半pp．135－136で、相互依存  
reciprocityという槻念を用いてサンスタインの立場を論駁している。ガットマン  
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この討議deliberationという概念は最初、ジョセフ・ビセットに  








































ら学ぼうとする一般的な意思を持たなければならない。」135   
ここで、ビセット、討議に参加する者が個人として意思決定を  
し、他者と説得しあうことを討議の出発点に据えている。そして、  
135JosephMBessette．T7zeMikl裾cedReaso17：De［iberativeDemocracyand   
A〝l〝ぬ川∧加血胱JGove用椚β〃／（1994）．pp．4む49．以下のビセットの引用は何事から。  
ビセットがDeliberationという表現を最初に用いたのかもしれないが、討議民   
主主義を議論による統治と分かりやすく言いかえれば、19世紀において著名な討   
議民主主義の主導者はジョン・スチュワート・ミルであろう。ただ、ミルは討議   
を教養のある一部の人間によるものでなければならないとした点で、包括的でな   
いとガットマン＝トンプソンは言う。ガットマン＝トンプソンによれば、広範に   
亘る討議を民主主義の一部とするだけでなく、民主主義の不可欠な要素とした20   
世紀の初期の学者として、ジョン・デューイJohnDewey．アルフ・ロスAlf   
Ross、リンゼーA．D．Lindsayを挙げている。AmyGuttmann．Identityin   
Democracy，（Princeton．2003）．p．9．  
ちなみに、deliberationという表現を討議という意味に用いたのが、ジョセ   
フ・ビセットであるとしても、民主主義において、討議の重要性を説いた源流は、   
アリストテレスであるとされる。アリストテレスは政治学1253aで次のように議   
論の重要性を述べている。   
「たしかに声を出すだけなら、快と苦を表示するものだから、他の動物にも出   
来ることなのである。つまりかれらの自然に与えられている生まれつきは、快苦   
を感じて、これを仲間同士に表示するというところまではきているということで   
ある。しかし言論というものは、利害を明らかにするためのものであり、したが   
って正邪を明らかにすることにもなるのである。というのは、善悪正邪その他の   
ことを感じうるという、このことだけですでに人間は、他の動物に対して独特の   
ものをもつことになったのである。そしてこれらの利害正邪の共同がもとになっ   
て、家族や国家がつくられるのである。」アリストテレス「政治学」中央公論出   
版社、中公クラシックスW58，田中英知太郎他訳、17頁。ちなみに、この最後の   
「利害正邪の共同がもとになって、家族や国家がつくられる」というアリストテ   
レスの主張、つまり、国家を構成するのはアトム的な個人ではなく、むしろ家族   
という共同体であり、これが発展し国家を作るという発想は、アメリカの共同体   
主義の源流とされる。実際、共同体主義の憲法学者がほぼ全て、討議を重視し、   
討議民主主義を主張するのである。  
－107－   
札幌法学22巻2号（2011）  
ビセットは、討議というものに欠かせない要素につき、情報、討  

















団体、国際組織、学会なども含むかもしれない。   
しかし、このように討議が多彩な形を採ろうとも、討議の過程に  
は、三つの本質的な要素がある。それは、情報、討論、説得であ  






である。   
もちろん、ロールズの言うように、ビセットの定義する討議が十  
分なされたところ、当事者の討議の結果はあくまでも不確定なもの  
















入れられるべきものなのである。   
ところで、バーバーはこの討議民主主義の流れは、ロールズ、ハ  
ーバーマス、そして、ボーマンやガットマン＝トンプソンの三つに  
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β〟地Jf〃Jd（no．4）（1991）．  
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p＆7．  
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てはならない。   
討議民主主義の第二の特徴は、熟慮の過程で与えられた理由に対  
して名宛人であるすべての市民が、この理由を理解できるものでな  




























































アツカーマンはこう述べたあと、事実の問題としてアメリカ人のほとんどが政   
治的に無知であることを嘆く。例えば、冷戦のさなか、アメリカ人のほとんどが、   
ソ連がナト一軍であるかどうか知らなかったし、西ベルリンが東ドイツに囲まれ   
ていることも知らなかったという。最近の問題では、アメリカ人の半数が、イラ   
クが9・11のハイジヤッカーであると考えていると彼はいう。このような状況   
は英国でも同じだという。最近の調査によると、英国に成文慈法典があるかどう   
かについてアンケートをとったところ、四分の一がないと答え（これが正解）、   
四分の一がないと答え、残りはわからないと答えたという。このような政治的無   
関心の状況は日本でも同じであろう。ベルリンの例などは、ほとんどの日本人も   
知らないと思われる。この政治的無知、無関心から、アツカーマンは討議や熟慮   
を重視するのだが、応用倫理の問題も、実は多くの国民は無知なのである。クロ   
ーンひとつにしても、クローン人間は、まったく同じ人間ができると考えている   
人がほとんどであるのだ。討議や熟慮は、応用倫理の問題においても、最重要視   
されなくてはならない。  
ところで、バーバーは討議を重視する強いデモクラシー（strongdemocracy）   
を主張するが（deliberativedemocracyと重なる点が多い）、その理由としては、   
アッカーマンのような政治的な無知よりも広く、アメリカ人の以下のような特性   
を説いている。それは、アメリカ人は価値において無政府主義であり（プライバ   
シー 、自由、個人主義、財産、権利）、手段において現実的であり（権力、法、   
強制的手段、主権的判断）、政治的気質においてはミニマリストである（寛容、   
政府の用心深さ、多元主義、権力と司法権の分離のような用心深い諸制度などで   
ある）と。この価値における無政府主義、手段における現実主義、政治的気質に   
おけるミニマリズムを脱却するのがstrongdemocracyであるという。Benjamin   
R．Barber．S［rongdemocracy．p5－（1984）  
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149 医学や保健に関する倫理的、政治的問題にとって何が公正で何が正当である   
かを討議によって決定することが望ましいとする本稿の立場に対して、医学、健   
康の分野で討議民主主義が果たす役割に懐疑的な立場も存在する。ここで、そう   
いった見解にふれておく。レナード・M・フレックの整理によれば、討議民主主   
先に懐疑的な立場は、討議民主主義が適切な解答を出せない四つの問題が想像で   
きるという。その質問とは、（∋研究目的での胚を作る女性に支給される公的手当   
てを含め、胚幹細胞の研究に公的資金を出すべきかどうか、（∋生まれてくる将来   
の子供の遺伝子の分配を決定するために着床前遺伝子診断を患者が活用すること   
の制限を課すべきかどうか、③八つの細胞からなる生殖細胞系列の遺伝子工学を   
可能にする能力を目的とした研究に公的資金を与えるべきかどうか、径）研究目的   
のために余剰卵を産む女性に与える手当てを含み、治療的なクローン研究は許さ   
れるべきかどうか。これらの質問に答えられない理由として、フクヤマは次のよ   
うに答えているとフレックは言う。理由としては、「説明安任が存在しない。討   
議事項を設定したり、情報を討議過程にもたらしたりする際に中立性や公平性の   
保証がない。公正な代表の保証がない。大衆の激情を駆り立て、こうした問題に   
関して大衆を分裂させてしまう危険性。討議の過程が特別な利害によって支配さ   
れてしまう危険性。全ての技術革新に対する無音任な大衆の熱狂の危険性。基本   
的な政治的自由を不適切にも抑圧し、基本的な科学研究を制限する反自由主義的   
な宗教的狂信の危険性。」などが挙げられる。そして、フクヤマは、民主主義的   
な討議よりも、行政によるルール・メイキング、大統領による命令、司法プロセ   
ス、議会によって任命された専門家からなる委員会や、科学や事業の共同体によ   
る自己規制的政策に頼るべきというのである。F．FukuyamaandF．Furger．Beyond   
Bioethics：APrqposaZhrModemizi17g（heReguLationd肋manBioethics（Washington．   
D．C．：PaulH．NiyzeSchoolofAdvancedInternationalStudies．2007）．chapters9   
andlO参照。  
これに対し、フレック自身は、フクヤマの主張にもかかわらず、討議民主主義   
は生命倫理において有効であるという。フレックはこう言う。「必要とされるも   
のは、公共的理性の広い文化的理解と公共的理性の実践への専心と、礼節をわき   
まえた、代表的民主主義の討議の無数の制度である（これは、インターネットや  
トーク・ラジオの同一性を帯びたイデオロギー的な少数派集団と対置される）。   
このことは、想像できる他の何よりも、正式な政策制定過程を通じて説明賛任の   
ギャップを埋め、討議の結果の純一性を維持するのに大いに役立つのである。」  






























































150 AmyGutmannandDennisThompson．WJzydetibeTativeDemocracy？（2004）   
plll．  















151この点、サンスタインは、すぐれた裁判官なら、根本的な諸決定は司法の解   
決によるのではなく、民主的解決によるのが最善であることを認識しているとい   
う。CassR．Sunstein，Lega［ReasoningandPolitica［Co′押ct（1996）．pvii．  
さらに、ロバート・パートは、悪法の解釈において、裁判所を優越したものと   
する考えに反対する。バートはこう言う。  
「憲法の解釈に於いて、裁判所の優越という考えは不適切である。裁判所の権   
威について別の概念、つまり、最高裁判所が他の機関と平等、すなわち、ヒエラ   
ルキー上、優越していないという概念こそ原理上、実践上、適切なのである。」   
RobertBurt，77zeCo17Sti（u（ioninCo′沼ict（Harvard，1992）．p．3．  
152Ibid．．pvlii．   
サンスタインは最高裁判所と個々の裁判官はデュー・プロセス条項の下では、権   
利が長い伝統にしっかりと根付いていると主張される場合にのみ権利として認め   
られるのであるとしばしば主張するとする。そして、例として、医師が酎助した   
場合の自殺の権利を例として挙げている。そして、サンスタインはこのように権   
利の基礎を人民の伝統に根拠を置く考え方と、裁判官の裁判上の慣行judicial   
practicesに基礎を置く考え方を対置する。  
サンスタインは次のように言う。  
「重要なことに、デュー・プロセスの伝統を信奉する人たちは、時とともに進   
展してゆく裁判上の慣行が支持に催するとは主張しない。彼らはコモン・ローに   
基づく立藩主義をも願わないし、先例拘束力の原則staredecisisの強い縛りも求   
めない。反対に、彼らの焦点は、裁判官ではなく、「私たち人民」の長く根付い   
た慣行の主張にある。」  






いう概念を中核とする手続的正義が医療倫理の問題を考える上で不   
CassRSunstein．AconstiIuliot7dManyMinds，Prince（On（2009）．p93．   
サンスタインは共和主義者republicanのように思えるが、フレミングによると  





























につき、見解が分かれるのである。」   
CristopherL．Eisgruber．Consli（LLtio17LZ［SeUIGovemme17t（Harvard2001）．p．47．  
－119一   
札幌法学22巻2号（2011）  






























－120－   
医療倫理における手続的正義と討議民主主義（稲穂）  




153 S．N．Eisenstadt．ParadoxesofDemocracy．（Orderform，1999）．pp．－7－8   
参加民主主義は、アイゼンシュタットの指摘以外にも次のようなものがあること   
を指摘しておかなければならない。  
まず、キャロル・ベイトマンCarolePatemanがいる。彼女は、アメリカ以上に   
民主主義の歴史の古い英国のフェミニスト、政治理論家であるが、バーバーより   
も先に参加民主主義にふれた著書を出している。CarolePateman．Particil，atio17   
andDemocra（icTheory，（Cambridge．1970）．同著は邦訳もあるが（寄本勝美訳r参   
加と民主主義理論」早稲田大学出版部）、ルソーやミルなどの参加民主主義の歴   
史をふまえ、ユーゴスラビアの労働者の参加について論じていて興味深い。   
次に、参加民主主義の秦斗、ベンジャミン・バーバーBenjaminBarbarを挙げな   
ければならない。バーバーの著書は、最近日本でも翻訳されている。それは、テ   
ロとの戦いに負けたアメリカを論じた著番が翻訳された後、バーバーがにわかに   
注目されるようになり、彼の二十年前の著昏が最近翻訳されている。まず、   
Strongdemocracy：ParticipatoryPoliticsforaNewAge，（California   
Press．1984）．同著は、竹井隆人訳Tストロング・デモクラシー新時代のための   
参加政治j として2009年に翻訳された。バーバーの見解は後に簡略にふれたい。   
さらに、コーエン＝ロジャースJoshuaCohenandJoelrogersのOnDemocracy   
がある。同著はペンギンブックスになっているほど、アメリカでは広く読まれて   
いるが、参加民主主義を扱ったものとして位置づけられよう。JoshuaCohenand  
Joelrogers，OnDemocracy（1983）．   
また、マイナーな存在ではあるが、フイ．）ップ・グリーンPhillipGreenも参加   
民主主義に位置づけられる。このフィリップーグリーンは、英国の億万長者フィ  
リップ・グリーンとは別人で、アメT）カの政治学看である。PhillipGreen，   
RetrievingDemocracy：InSearchofCivicEquality，（1985）．同番は市民的平等   
の立場から参加民主主義を論じている。   
エバンス＝ポイトのFreeSpace（1986）も参加民主主義的な内容である。サ   
ラ・M・エバンスは、アメリカのフェミニスト、ジェンダー研究家であり、翻訳   
もある。ハリー・C・ポイトは、市民活動についての著書があり、ポピュリズム   
の分野では著名な学者である。SaraMEvans．HarryCBoyte．FreeSpaces：   
SourcesofDemocraticChangeinAmerica．（1986）は、共同体の生活こそがア   
メリカ人が民主的な変化を求める試みにとって不可欠なものであり、共同生活に   
根差した様々なフリー・スペースが民主主義を養うと主張している。   
そして、日本の憲法学界でも著名なシェルドン・ウォーリンを挙げなければな   
らない。ウォーリンを参加民主主義に位置づけることに異論はないだろう。ウオ  






























－122－   
医療倫理における手続的正義と討議民主主衣（稲楷）  
という1封。そして、この二つの傾向の間で煮え切らない態度こそ、  
154 Sey）aBenhabib．SituatingTheself，（Polity．1992）．p．77－82．  
ベンハビプが、平等主義的、参加主義的な共同体主義者であるとするマイケ   
ル・ワルツア一についてここで、政柄しておく。というのも、マイケル・ワルツ   
ァーは討議民主主義について興味深い指摘を共同体主義の立場から述べているか   
らである。  
ワルツア一によれば、討議民主主義の討議とは、「思考の特定の様式を指す。   
つまり、冷静で、内省的で、広鞄囲に亘る証拠に開かれており、様々な見解を尊   
重する思考である。それは、様々な資料を考慮し、代替的方法を検討し、相対性   
や価値について主張し、そうすることで、最善の政策や人格を選択する合理的な   
プロセスである」。MichaelWalzer，ThinkingPolitically，（DavidMiller．2007）．p．132．  
そして、ワルツアーは、我々は民主的政治プロセスのために討議以外に、討議   
的でない、どのようなことをしているのかをリストアップすることで、討議の重   
要性を説く。以下、簡略にリストを整理する。  
1 政治教育Politicaleducation‥・人々は政治的になる方法を学ばなければな   
らない。政治的になることは学校でも教える。しかし、政党、政治運動、利益集   
団、などが構成員に当該集団が推進する思想を教える。討議に忠実な理論家はこ   
のような教育は、単にドクトリンを教え込むだけであるから良くないとするが、   
ワルツアーは、こういった政治教育は良かれ悪しかれ重要であるという。という   
のもほとんどの政治的アイデンティティや、政治に携わる人間のほとんどがこの   
ような形で教育されているからである。   
2 組織化Organization・・・政治教育の目的は、人々を特定の組織のために集   
結させることである。しかし、組織というものは非常に特殊な活動であり、組織   
のために、人々は、現実に署名し、プラカードを持ち、主義を受け入れ、分担費   
用を支払い、自身では番かない台本にしたがって行動しなければならなくなる。   
また、組織のリーダーは組織のために討議をするが、これは多かれ少なかれ公的   
なものであり、構成員は指導者がなす討議について思索をめぐらす。しかし、組   
織の幹部は、構成員に、思索する、ないし討議する個人として行動するのではな   
く、ユニゾンで行動するように説得するのである。   
3 動員Mobilization・・・大規模な政治活動には組線化以上のものを要求する。   
個々の男女が政治的行動を起こすように利敵され、琶起されなけれはならない。   
市民の関心を集め、市民の活力を結集するために、激しいアジトプロップが必要   
とされるのである。したがって、政治活動は、政党のマニフェストを読み上げ、   
デモ行進をし、プラカードを掲げ、スローガンを叫ばなければならない。このよ   
うなイメージは、討議民主主義者には、反民主主義的な政治と映るかもしれない。   
しかし、政治の性質は、スローがに依存しており、このこと自体、民主主義に親   
和的である。実際に、討議民主主義のための戦いと呼ばれるもの、すなわち、政   
治的平等、出版の自由、結社の自由、少数派の市民権のための乾いは、スローガ   
ンを叫ぶことを要求するのである。大衆の動員が不要となった民主政治は想像す   
るのは容易ではない。  
－123－   
札幌法学22巻2号（2011）  




























































































原理としての「市民宗教」civic religion、マッキンタイアの見解に  
よれば、ユダヤ教、ギリシャ、アイルランドの共同体で生き伸び  























































－127－   
札幌法学22巻2号（2011）  
な課題は、複雑な平等を認めることと、他者の一連の善による不当  











































い共同体主義的な内容の文献である。   
さて、参加概念は、実定法上の権利として見ると、権利の中の  





























している」159   
患者の人権を脅かす存在となった病院、医療体制、医療従事者  







159 シェルドン・S・ウォリン、千葉眞他訳「アメリカ憲法の呪縛」（みすず書房、   
2006），36頁。原著表題は、ThePresenceofthePast，p．29．ちなみに、訳書は   
voluntarismを任意主義と訳しているが、これは、本来は、自発的な行為を尊重   
する主義であり、私的自治の根底にあるものであり、ボランタリズムとそのまま   
にしたほうが良かったかなというのが私の印象。試しに、「任意主義」を「私的   
自治」と置き換えて読むと、何と文意が通ることか。  







ロセスにおいて、重要な位置を占めないことも認識してい る。しか  
しながら、参加者は、自己の参加が決定に貢献することを熱望する  






















－131－   
札幌法学22巻2号（2011）  



























162 LaurenceSager，JusticeinPlainclothes，（Yale，2004）．pp－143－144．  













うのがその主張の骨子であろう。   
セイジャーの見解は別の機会にふれるとして、参加に伴う、負担  
という点では、労働組合の参加という視点からカルメン・シリアー  
ニCarmen Sirianniが興味深い指摘をしているので、ここに紹介し  







































163 CarmenSirianni，WorkerParticipationintheLateTwentiethCentury：   
SomeCriticalIssues，inWorkerParticipationandthePoliticsofReform（edited   
byCarmenSirianni），（Temple，1987）．p．27．  
一134－   
